スイスの2007年刑法における保安処分 by 丸山 雅夫
南11法学32巻 2号 (2008年〉
~ffil 説
スイスの2007年刑法における保安処分申
(まじめに
ml翠 2007 ip改正刑法とその絞妥
詩~ 1節 2007 iド改正のき立1f匂と背i~
2お2言語 犯罪と刑務および保安処分の関係
安~2 策本来的な保安処分
第 1宣吉 本米的なi染公処分{こ到する際lU規定
第 2節入所治療処分
第3節 Jil所治療処分
話H 吉1i 室主怪処分
2お5節 制裁の寄付炎約変更
策6節 {来談後祭，指示，社会内壁21遂
第3翠 その{也の処分
むすびに代えて
はじめに
丸山雅夫
わが閣の刑法は，これまで，賞授主義に立欝した犯罪者処連制度を堅持し
てきた。すなわち，)8罪者は，自己の犯罪行為に対して，刑罷という予段に
よって社会的非難そ受げなければならないとされる。いわゆる応報刑論の立
場である。したがって，構成要件に該当する違法な行為を行った者であって
も，非難可能性な欠く場合には，責任無能力者(心事ド災失者または刑事未成年)
として無罪とされ(3争条 i乳 41条l，非難可能性が著しく減弱している場合
には，限定資話能力者(心持率E弱者)として刑が必要的に滅軽されることにな
る (39条2噴)。また，わが国は，刑罰のみを手段とする犯罪者処遇制度(別
部一元主義の立場)を採っていることから，刑罰権の発動が否定された者は，
刑事司法システム内で刑罰以外の「持らかの処分jの対象とされることはな
しただちに刑事司法システムから離税することになる。このような事態に
対しては，刑事司法システム以外の対応が全く不可能で、はないにしても，
f社会にとって危険な行為者を野放しにするj ものとの印象が持たれ，刑罰
一元主義の限界が指擁されてきた。世界の多くの国々が，刑罰と保安処分
(名称はさまぎまである)を併用する犯罪者処遇制度(二元主義)を採用している
のも，刑罰一元主義の限界を補完するものと見ることができょう。
もっとも，わが闘でも，刑罰一元主義のF艮界とその改善への取り組みは早
い段措から意識されており，一連の荊法改正作業ぞ通じて精力的に進められ
てきた。すなわち，戦前の改正刑法予綴草案(1927年)および改正刑法仮案
(1940 "手)は，監護処分，矯正処分，労作処分，予訪処分という 4種類の刑事
処分の導入を提案し，戦後の改正刑法準備草案(1961年)および改正刑法草
案(1974年)は，治療処分と禁絶処分という刑事処分の新設を提案してい
たしかし，改正刑法草案の提案した保安処分 (97条以下 111条)2)に対して
は，精神毘按分野に対する国家権力の介入のl混止を理由とする絶対反対論
(総評1神経学会)ぞはじめとする批特が強し刑法学界の大勢も反対の立場を?
とりへ草案岳体が成立するまでには至っていないc こうしたなかで，わず
かに触法精神際害者に対してだけは，精神衛生法 (1950年)から精神保耀法
(1988年)ぞ経出して精神保健福祉法(1993年)に至るまで，限られた場面で
はあるが，精神医療的な処遇な与える体制が確立していたc その後，いわゆ
る心神喪失者等医療観察法が制定され (2003年)，精神援療的処遇が可能な場
面は大きく拡張されることになった号しかし，同法にもとづく処遇は，依然
として精神医療システム内のものに限られており，刑事可法システム内の処
遇として導入されているわけではない令
こうした現状そ厳しく批判するのが加藤教授である。教授は，刑罰-7己主
義における寅{壬主義の形骸化現象による「責任主義の危機J~指摘したうえ
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で， rまったく罪もない人を殺した者J(こ精神病だから?責任Jがないとし
て伺の刑事的制裁を科すことのない環行瑞法は，法治罰家ではその犯罪防
止・被害者感情の鎮静機能を来たしえない役立たずな法律であるといっても
過言ではないJとまでされている4しこれは心神喪失者等医療観察法が制定
されるよりも前の指摘であるが，間法の制定後も，基本的な認識には変化が
ないものと忠われる。他方，心神喪失者等医療観察法(案)について f実費的
には 5隠れた保安処分iとして;機能するおそれを有するものJと批判する立
場町こは，依然として，保安処分制度の導入に対する拒否的・懐疑的な態度
がうかがわれるところである。しかし，わが国の犯罪者処遇制度がこのまま
の状態で，平器、な形で誰移していくとは居、われない。具体的な内容はどうな
るにしても，少なくとも，刑罰以外の手段による刑事処分制度を導入するこ
との是非についての議論は避けて通ることはできないであろう。心神喪失者
等医療観察法の制定が，刑罷以外の手段による犯罪者処遇にとってのスター
トにすぎないのか，あるいはゴーノレで、ある(ぺきな)のかは，今後の議論次第
ということになろう。
以上のような背景から，本稿においては，保安処分制度について半世紀以
上の歴史を持つスイス現行刑法における制度を紹介することにしたい。 1942
年刑法 (sBl1918， IV 1; AS 54， 757)で保安処分を正式に導入したスイスでは，
犯罪者処遇制度(刑罰と保安処分)を中心とした 1971年改正 (sBl1965， 1 561; 
AS 19i1， 777)を経た後に全面的な改正を経験し， 2007年 1月 1Bから改正刑
法が施行されている。スイス刑法は，犯罪者処遣について，刑罰と保安処分
によるニ元主義守採用し， しかも!京出として保安処分が刑罰に代替する比較
的穏やかな制捜(代詩3主義)を採用したものである。 2007年改正刑法(以下，
12007 iド法j という)における保安処分は，条文の整理・統合なはじめとする
改正がなされるとともに，犯罪者処遇の手段として刑罰と保安処分という大
枠は維持しながらも，代替的ニ元主義から事実上の三元主義(刑罰，代替主義
{こもとづく治療処分， 1:井科主義{こもとづく霊長夜処分)に移行したものだと言われて
いる。こうしたスイスの保安処分制度ぞ紹介することは，わが閣の今後の議
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1) この経終や兵体的な処分の内等等については， . t IlJ jiJf一行flj法改正と保安処分j
(成文会， 1986年)参照z
2) 内容については，法務省刑事局編 5法i!IJ若手議会改正別法第案の解説J(大蔵省f.p
刷局， 1ヲi5年)145夏以下参照。
め たとえば，関係若手夫[保安処分J平場安治=平野龍一綴?刑法改正の研究 1概
5合・総則(策京大学出版会，19i2年)3421ミ以下。
4) 加藤久土産幻、絡I;~怒m罪者と社会治療 i合i皮{こ危険な犯罪者lこ対する刑事正文策は
如何にあるべきか(成文堂， 2002 fド)61'10なお，向iI主任主主主の危機と刑事総
裁二元f討論について …段lt法精神際答者の刑事法ヒの処遇制度合中心としてJ 隠燦
泰夫先生方稀祝賀論文集第 4巻J(成文主主， 1ザ均年)281][以T，同 rJlIJと処分の
:二元総論からみたi筒皮(こ危淡な剣!法活科lpf~寄犯罪者に対する刑事法上の対応につい
てj営者藤誠二先生省稀記念?別事法学の溌尖と!災関(信1主f:，2003 iF) 24 i夏以
下，参照C
5) 中11研一?心得喪失者等[室主主観察j去の性格(成文さま， 2005年)15i頁c
第 1章 2007年改正刑法とその概要
第 1節 2007年改正の動向と
スイス初の連邦統一刑法典として成立した 1942年刑法は，カーノレ・シュ
トースの提案にもとづいて，犯罪者処遇における刑罰と保安処分の
ぞ採用し， しかも保安処分が刑罰を代替するもの(代後主義)として構成さ
れたへその後， 1954年に設置された専門家委員会守中心として刑法の全面
改正が検討されることになったが，諸般の事'1脅から全額改正は一旦見送ら
れ，成人に対する行刑と保安処分の改革(専門家委災会内の八グ‘/レープが担当し
がに限定した改正作業が進められた結果， 19i1年 7月1日から改正刑法が
施行されることになった九しかし，少年刑法の改正に向けた作業日グルー
プ担当)および行刑・保安処分以外の総則規定の改正と各到の諮問題の改正
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{こ向けた作業 (Cク、/レー ブ:f1i.':'3)が先送りされていたことから， 1971年改正刑
法{以下，f!防法jという)は暫定的なものでしかありえず，速からず全密改正の
議論が組上に載せられるのは必烹の状況だったと言えよう。また，ヨーロッ
パ人権条約 (KonventionVOI1 .1 0:ovember 1950 zum S仁川tzeder ivlenscl淀川氏hteund 
Grundfreiheiten; SR 0.101)が 1974年 11丹28日にスイス揺内で発効したこと
や， 1975年の段階でドイツ部法総則の全面改iEが実現していたという
も， 1971年改正後のJTU法の全面改正に向けた検詩において大きな影響を与
えたものと思われる。
刑法の全面改正は，ハンス・シュノレツによって策定された 1985年の予備草
案討を基礎として出発した。その後，専門家委員会が策定した 1ヲ93年の予
備軍案的合経て， 1ヲ98年9月21呂{こは政府草案10)が公表されることになっ
た11)。当初は 1ヲ98年の政fI守草案がそのままの形で改正刑法として成立する
と考えられていたが，その後も修正が続き，最終案が確定したのは2002年
12月13日のことである c この最終案が2003年4丹3日までの顕誌投票に
付され，若干の修正を緩た後に12)改正刑法として成立し， 2007年 1月1B 
から施行されている (AS2006， 3429) c 当初の施行予定は2006年 1月1Bから
であったが， 2005年3丹の段階で， i E詳くとも 2007年 1月l日から施行す
るj ことに変更されたむ他方，処分施設の設置等に寵する条文(386条)の施
行については，当初の予定通りの 2006年 1月1日からとされ，各カントン
は改正刑法の施行に先立って準績を整えていた13)。こうした経緯の重要な
背景事曜として， 1"治療可能性のない高震にfe:殺な性犯罪者および暴力犯罪
者に対する終身保安監寵処分jに関する条文 (123条註)ぞ新設する憲法改正
案が2004年2月8Bに愚民投票で可決され，即日施行されたことをうけ
て，それを実現するための刑法改正案凶の検討が必要になったことを指摘
できょう。
他方，刑法の全面改正の一環として， 1954年設霞の専門家委員会 Bグ
ノレープの議論合引き継ぐ形で，少年刑法(J略EαI凶1
l印98邸6主年手の予備主革衣案i印5幻〉を念ナ経て， 2003年の致府案16)が留民投票で可決され，
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200i年 l汚 1日から路行されている c ここに至って，成人刑法と少年刑法
の完全分離が実現し，保安処分と保護処分の区別も明確なものとなった。
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少年瑞法の分離独立を加にすれば，刑法の全閣改正の主な自的のひと
つは，監置処分 (64条以下)の護婦に代表されるように，公共の安全を強化
することに龍かれていた1i)。それと開時{こ，従来の規定における形式や内
容を改善すること，特に法治主義の立場を明確にすることが自指されたと
われている則。そこで，個々の保安処分の内容を紹介する前lこ， 2007王手法
における犯罪者処遇体系を概観しておくことにするI針。その前提として確
認しておくべき点は，刑罰と(保安)処分による犯罪者処還という
立場が基本的に維持されていることである。
2 犯罪の種類は，重罪行王手を超えるElEl3 Jfせが法まさされている犯採)と軽罪 (3
年以下の自由刑または沼会別が法定されている犯苦手)に区別され(10条)，科料に
よって処罰される逮警努も認められている (103条)。したがって，d巴採の種
類という点では， I日法の状況と全く異なるところがない。
自由刑は，原期として 6丹以上 20年以下の刑期のものに統ーされ，特別
規定によって無期のものを定めることができる (40条)0 I日法は，自由刑を
懲役閣と軽懲役刑に区別したうえで，前者を重罪に対応させ，後者をナ軽弊に
対応させて，それぞれを向ーの施設で執行することを認めていた(泊 37条2
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項)。このような方法によって，自由JFUの単一位への一歩を踏み出していた
のである。 2007年法は，その方向をさらに進めて，文字通りの自由刑の
fヒ営実現したものである。それとともに， I日法で認められていた拘留 (Haft)
を廃止することによって，短期自由刑の回避を穣極的に指向したものとなっ
ている 20)c 罰金刑は，特別の規定がない眠り，行為者の間人的・経済的事
構に応じて量定された 1日の金額(議i誌は3000フラン)営基礎とする日数罰金
(360日そ限度とする)の形式で宣告される (34条)。罰金が完納できない場合に
は， 1 Bの罰金額ぞ 1Bの自由剥奪に換算する自由刑によって代替すること
ができる(36条)。科料は，特加の規定がない限り， 10000フランが上限とさ
れている (106条)。
また， I日法が認めていた付加刑が廃止され，その一部が，本来の保安処分
以外の刑事処分として， rその他の処分jへと改編されることになった (6
条以下)。他方， I日j去には滞在していなかったが，すでに 20のカントンで実
のあった換刑処分として，公共に役立つ労働(37条以下)が新設された点
21)も注目される。
3 2007年法は，把持者の処遇について，刑誌とそれ以外の刑事処分によ
るという従来の立場(二元室)を基本的に綾持し，刑罰以外の刑事処分ぞ
f(保安)処分j と fその他の処分j とに区別したうえで，前者を?さらに，治
療処分と監置処分とに区別している a また，保安処分が刑罰に代替するとい
う代替主義の原則も維持されている。これらの点では， I日法との間に大きな
相違は見られない。そして，このような!日法との継続性を根拠として，今次
の攻正をそれほど積極的に評価せずに， r保安処分が直面していた問題は伺
も解決されていないし，今後も解決されることがないj と指摘する立場も見
られるところである22)。
しかし， 2007年法が，安保安処分に関する一般原郎規定を明文化したこ
と，争常習犯罪者に対する監誼処分(I日42条)を廃止したこと，寺処分期
間の刑期への必要的算入によって代替主義守徹寵したこと，安治療処分を
前霞することで監寵処分の最終手段性を明示したこと，ミ雲監寵処分に併科
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を採用することによって代詩主義の例外公認めたこと，などはi日法と明
らかに異なっているコ特に， I日法のもとでは，まとの関係で， をは
じめとする保安込分{こ関わる諸原知の重視が解釈論上の要議にすぎなかった
こと，多との関{系で，常習的犯罪者{こ対する監置処分が実質的{こは危険な詑
罪者に対する不定期自由刑の係用と同様のものであったこと，との欝係
で，監置処分の最終手段性が保証されていない規定撮りであったこと，が一
般に批判されていたところである。したがって， こうした点の改革は，高〈
評{訴されてよいと思われるおc また，保護観察等についても，刑事可法に
おける独自の立場を強調するという観点からM，独立したタイトノレのもと
に独立させるとともに，社会内監護(37条)や社会泰{土 (96条)守新設した
点もi主目されよう。
もっとも，代替約二元主義のもとでも，刑罰jと保安娃分の両方を宣告され
る翠罪者は緩めて例外的な存在であり，年間で 1000人を超えるような
はほとんどないc また，保安処分を宣告される者の数は，経年的に晃て，有
な受けた者の 1%前後でしかなし施設収容処分を受ける者はその半
数にも満たない目。他方，収容越分対象者の割合が必ずしも高くないにも
かかわらず，保安処分施設の設置と処分執行守管轄する各カントン (3i2灸 1
項，怒法 123条2J1:i・F認)の財政状況は必ずしも講足のいくものではないため，
護数のカントンの協定にもとづく施設の共同設置と共開運営が維持されてお
り(378条i君主l，すべてのカントンがいずれかの協定に参加しているc すな
わち，東部スイス行刑協定(チューリッヒ，グラールス，シャアハクゼン，アッペン
ツェノレ・アウサー 口ー デン， アッベンツエノいインナーローデン，ザンクト・ガレン， グラ
ウピュンデン， トウー ノレガクl，北西・中部スイス協定(ウーにシュグイーツ，オ
ブグア/レデン，ニー トグアノレテン， )レツエlレン， ツー ク.ベノレン， ゾロトウノレン，パー ゼ
/レ・シュタット，ノtー ゼノレ・ラントシャフト，アー ノレガウl，ロマンシュ とテッシ
ンの協定(フライブノレ久グアート，ヴアリス，ノイヱンフソレク，ゲンア，ユラ，テッ
シン)である。
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17) Botschaft 1998， BBl199弘2069.
18) H. Schultz， Probleme einer Revision des Allgemcine Teils des schweizerischen 
Strafgesetzbuches， Festschri食furKarl Lackner zum 70. Geburtstag， 1ヲ87，S.891. 
19) なお，記長康之「スイス刑法改正について (1)(2)ー刑事制裁論守中心iこj授
交研究 627号 (2003年)66頁以下， 628サ (2004年)68支以下っ
20) Vgl. F. Banzigerl八日ubschmidlJ. Sollberger (Hrsg.)， iとurRevision des八llge-
meinen Teils des Schweizerischen Strafrechts und zum neuen materiellen Jugend也
straf代cht，2 Aufl.， 2006， S.24 f.
21) Botschaft 1ヲ守8，BBl1ヲ99，2024
22) Heer， a.a. O. [Anm. 10]， S. 420; ders.， Das )1eue ivlassnahmenrecht imじberblick，
in 1¥1. Heer-Hensler (Hrsg.)， Revision des AUgemeine Teils des Strafgesetzbuches， 
2007， S.102ff. 
23) Schultz， a.a. O. [Anm.18J， S.897.; G. StratenwerthパV.Wohlers， Schweizerisches 
Strafgesetzbuch， Handkommentar， 2007， S.207. 
24) Botschaft 1998， BB11999， 2125 
25) F. Bommer， Die Sanktionen im neuen StGB Ein Uberblick， inHeer-Hensler， 
a.a.O. [八mn.22]， S.41 
第 2章本来的な保安処分
第 l節 本来的な保安処分に関する原知規定
2007年法は， 56条以下58条に，本来的な意味での保安処分(治療処分
Ctherapeutische ivIassmahmeJと滋誼処分 CVerwahrungJ)の一般的な諸原則に関す
る規定守置いている。その大部分は， I日法では規定化されていなかったもの
である。
56条は，最も基本的な原則を規定している。 1項は，会:再犯を予防する
手段として刑罰だけでは適切でなく，雲行為者自身と公共の安全のために
治療が必要で、，零個々の処分の要件が充足されている場合， (こ眼って処分
されるとして，刑罰に対する補充原理 (Subsidiaritatsprinzip)宏明示し
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ている。保安処分の罰的は，刑罰と問じく犯罪予訪であり， したがって行為
者の「再犯の危険jの除去が目指されているのである。また， 2項{ま，処分に
よる仔為者の人格権への畏害と再犯の蓋然性・程度との関採が不均鑓で fな
い場合に罷ってj処分喜子命じるとして，上七割原理 (Verh詰ltnismassigkeitsprin-
zip)を明示している c 比例原理の重要性については， 1日法下での実務と
のいずれにおいても呉論は見られなかったが出，それを条文佑したうえで，
比例原理に反する IB42条(犯採の怨度と犯界約傾向の存在だけを根拠とする常務犯
苦手議{こ対する保安滋lit処分)な箆iとした点が注屈される。保安処分がこのような
ものである以上，処遇は適切な施設が存在する場合に限られなければならな
いし (5項)，要件が消滅した場合に終了するのも当然のことである (6演)0
再認の危険の除去を?目的として明示する 2007年法においては，その民的
達成のための前提として，再ds予測こそが中心的課題となる。そのため，
個々の処分宣告と総裁の変更決定に際しては，む行為者に対する治療の必
要性と効果の見込み，会予想、される再犯の種類と議然性，主2 処分執行の可
能性，ミナ内容とする専門家の鑑定を基礎{こすべきことが明示された (H長)0
特に，監置処分の対象犯罪については，治療その他の方法で;ま対処不可能な
ことが明らかにされなければならないとして (4寝入監置処分の最終手段性
が明示されている。このように，鑑定の役割が従来と比較にならないくらい
に重くなったことから2i)， 各カントンでは専門家委員会主ケ設置するなどの
対応を図ったり 28)，行為者のm:換性評価や再認予測について具体的な評錨
方法も提案・採用されている到。他方，鏡定の信頼性に対する疑問も依然
として根強いものがある制。なお，鑑定は，通常は精神語学の専門家によ
るが，総合的評舗の観点、から，裁判医学，心理学，社会学，犯罪学，教育
学，畏族学の専門家などの関与も排除されないものとなっている 31)。
2 56条aは，処分の競合について規定するものである。 1壌は，擾数の
処分の要件が充足される場合であっても，ひとつの処分で足りる場合は，対
象者にとって負担が最も軽い処分ぞ宣告すべきものとする。これは， 56条
の議充原理と比例原理からの帰結であるとされている目。しかし，処分の
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適切性をも判断基準に入れてしまえば33)，より重い処分が可能だという運
用にもなりかねないものになってしまう o 1項の趣旨{:>実現するためには，
競合するそれぞれの処分で予想される期間と執行の態様によって，対象者の
負担の製度を客観的に判断する以外になかろう 34)。他方，複数の処分が必
要な場合には，それぞれ合併科することができるは項)0
57条は，刑罰と保安処分の関係について規定するものである。刑罰と処
分の要件のいずれもが充足される場合には，両方の制裁が命じられ(l項)，
刑罰を猶予したうえで処分が先執行されは項)，処分に伴う自由の剥奪が刑
期に必要的に算入されるけ滋)0 I日法の規定に散在していた (1日 43 条 2~国・ 3
民 1644条5演)代替的二元主義を 2項で統一的に明示するとともに， 3頃で
その徹底ーが悶られている。
58条{立，処分の執行について規定する。入所 (stationare)治療処分と通所
(ambulante)治療処分35)について，処分宣告を見越した当該処分の早期執行
(l三食前執行)を認める制度を新設するとともに(l君主λ 入所治療施設と刑の
執行との分離については!日法と悶様の立場 (IE]44 条 2 乱!日 100 条の 2 第 2~却
を維持しているは駁)。特に， 1項については，治療可能な対象者が治療を
受けずに長期にわたって拘禁される弊容が回避されるとともに，宣告後の処
分執行において学期執行中の経験を活用しうるという長所が想定される。
3 具体的な処分執行に際しては，処分対象者の「人間としての尊厳J(Men-
schcnwurde)を尊重しなければならず，執行施設内での共同生活に必要な限
度でのみ制限をすることが認められる (74条)。人間の尊厳に反する扱いと
しては， ビデオカメラによる終日の監損，精神障害者に対する強制治療，ハ
ンガ、ーストライキ中の者に対する強制的栄養補給等が考えられよう a
注
26) BGE 118 IV， 108， 113f， 351; 120 IV， 1;127 IV， 5;Schultz， a.a.O. [Anm.8]， Bcricht， 
S. 161 f.; G. Stratenwerth， Schweizerisches Strafrecht， AT.， Bd. 1， 1989， S 9 :¥.55 f. 
2i) M. Forni， Strafverfahren und Psychiatrie: Beruhrungspunkte und Rcibungsfla-
chen， ZStrR Bd. 122， 2004， S.220仁
28) N. Nedopil!¥'. Dittmann/Il. Kiesewetter， Qualitatsanforderungen an psychiatrische 
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Glltachten， ZStrR Bd. 123， 2005， S.136 
29) たとえば， Psychopathiト Checkliste(PCL-R); Violence Risk Appraisal Guide 
(VR八G);Level of Sernice Inventory (LSI-R); Opperationalisierte Therapie-Risiko-
Evalllations-Svstem (FOTRES)などがある。なお， T. Nolll j. Endrass I A. Rosse-
gger I Fじrbaniok，Die Validitat der Psγchopathy Checklist-Revised (PCL-R) bei 
der Vorhersagεvon Gewaltωllnd Sexualstraftaten : einじberblick，ZStrR Bd.124， 
2006， S.83 f. 
30) Heer， a.3. O. [Amn. 22]， S.109 f. 
31) Botschaft 1998，おBl1999， 20i2. 
32) BGE 125 IV， 123; Botschaft 19守8，BBl 19ヲ9，2071. 
33) BGE 82 IV， 134 f.; 86 1¥ヘ204
34) BGE 102 IV， 75五
35) 潟容は，医療施設を念頭{こ箆いて， f入院j と?遊説J，ニ区別されるのがー 数約
である。ただ，収終処分間の施設は必ずしも医療総設に浪られないことから，ヌド務
では， f入所j とf}母子YrJでJR別しておくことにする。
第 2節入所治療処分
(1) 精神欝害者に対する入所治療処分
f吉神障害のある行為者に対する入所治壌処分は，基本的{こは， I司法の 43
条ぞ引き継いだものとなっている c
裁判所は，こじ震度な精神様筈 (psychischeStorung) を有する行為者が，
その精神欝害と関連する (inZllsammenhang) -軽罪を実行し， 入
設治療によって精神際寄と関連する再犯の危設への対処が期待で、きる場合に
(59条 1項)，適切な稽神医学的施設または処分執行施設への入所を命じうる
(2項)0 逃走または再犯の危検が認められる対象者については，関鎖施設で
の治惑も認められ，専門家の治療的措置が保証されることを条件として， 76 
条 2項を模地とする刑務所内での治喋も認められる (3項)。処分期間の上設
は原郎として 5年間であるが， 5年の経過後も条件付釈放の要件が充足
されず，審処分の;接続によって精神障害と関連する重罪・軽罪の再認への
対処が期待できる場合には，裁判所は，処分執持部局の申立にもとづいて，
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その都度， 5年ぞ上限とする処分の延長{f認めることができる (4rtD。処分
期間の段長隈授が規定されていないため，事実上の終身治療処分が行われる
可能性を奇定できず，上七{71J原理との調和が問題になる。 3項および4項は，
!日法にはなかった規定である。
重度な構神様害の要件については， rくrankheitやErkrankunkといった不
明確な表現を避けることによって，概念の明確イヒが国られている 36)。ただ，
それでも確定的な内容を完全に明らかにすることは不可能であり，結局のと
ころ，最新の精神法学的知見を基礎として決定せざるをえないことにな
る問。現世は， ICDω10第5主主(1vlentaland behavioural disorders)にもとづいて
判断されている。責託無能力者L 責任能力以外の犯罪成立要件を充足する
場合には対象になりうる(lヲ条3項)。この事清は， 59条以外の処分 (60条，
61条， 63条， 64条，6i ~弘 6ï 条 b) においても凋様である。また， 1項の前提
犯罪は，文書上は重罪と軽罪とに隈定されているが，特別規定によって違警
罪にも拡張しうるため (105条3項)，器物損壊罪 (144条)のようなものまで
が対象になりうる。この事清もまた，地の処分においても同様である c 地
方，こうした前提拐罪の拡張は，比例原理に抵触するものとして厳しい批判
にさらされている刻。
精神障害と犯罪との関連性については，文言上は特に具体化されていない
ため，直接的な際連性(幻覚妄想，攻感性・性的衝動の病的協定，規範窓議・統制百E
7Jの欠如{こ起渇する場合など)だけではなく，間接的な関連性(コミュニケーショ
ン能力のお伎の低減に起|設する幼子Tなりであっても足りると忠、われる c 適切な
施設の存否の判断は裁判所によるが，具体的な施設の指定はカントンの処分
執行部局が管轄し，通常は精神科クリニックが指定されている3針。しかし，
この点、についても，専門施設の数や整備の不充分さが指擁ちれているところ
である40)。
(2) 依存性癖者に対する入所治療処分
依存性癖(油hangigkeitJを有する行為者に対する入所治療処分は，対象者
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そ拡張したうえで，基本的に1m去の 44条を引き継いだものとなっている c
裁判所は，年物資その{也に依存する性癖を持つ行為者が，玄2 その依存性
と関連する重罪・軽罪を実行し，争入院治療によって依存性と関連する
犯の1主総への対処が期待できる場合{こ，入所治療処分を命じうる (60条 1
1長)。処分決定に捺しては，治療に向けた行為者の意思と意欲が割前され (2
1良)，特別に用意された施設または精神科クリニックにおいて，行為者の
ニーズと発達震に適合した治療が行われるけ項)0怨分期障の上眼は原知と
して 3年間であるが，ヨ 3年の経過後も条件付釈放の要件が充足されず，
寄越分の継続によって依存性と関連する重罪・経界の再dBへの対処が期待
できる場合{こは，裁判所は，怨分執行部局の申立にもとづいて， 1毘{こ 1
を上限とする処分の延長を認めることができる (4塚)。ただ，再処分の場合
を含めて， 6年間が処分の最長限度として明示されている (4項)0
1998年の政府草案は， I日法44条の内容に近いものであったが，その後の
の過軽でいくつかの点が修正されることになった刻。まず，依存の対
象がアノレコーノレ・麻幹部・薬物に限定されていたものが，対象を間わない{衣
事にまで拡張され，賭博捧やインターネットへの依存なども当然に取り込ま
れることになった。もっとも，これらへの依存が精神鑑害に起因する場合に
は，本条ではなく， 59条の対象となる。また，依存性癖者に対する強制的
治療は効果がないという経験的事実にもとづいて，処分に対する対象者の意
思と意欲~酪約することとされた。なお，処分期間の上限については，条文
上は 3年間とされているが，従来の実務を尊重して，当額はj日法制条と荷
様の 2年間で運用することが予定されている。
依存性と犯罪との関連性については，誼接的な関連性(常務的な飲酒務露nこ
起因する場合など)だけでなく，間接的な関連性(薬物の総入資余念獲得するため
の窃盗や強盗など)であっても足りるとされる42)。過去に何回も治療に失敗し
ている者については，治療可能性が否定されることになるお)。処分執行施
設については， 3項の並苑的な規定援りにもかかわらず， i衣子子治療専門のク
リニックやその類似施設が原郎とされ，精神科クリニックは最終手段である
15 
と考えられている制。
(3) 若年成人に対する入所治療処分
若年成人に対する入所治療担分は， IE法 100条の 2(こ対応するものである
が，保安処分一元主義であったものそ代替的ニ元主義に変更した点 (57
条l，責任無能力者をも対象に取り込んだ点(lヲ条3J.10i)， 鑑定合必要的なも
のとした点 (56条F民l，で18法と異なっている。
裁判所は，岳行為時に 25歳未満で，人格的発達 (Personlichkeitsentwick-
lunglが重度に組害された行為者が，その人格発達の担害と関連する
罪・経罪を?実行し，各処分によって人格発達の阻害と関連する再犯の危険
への対処が期待できる場合に，若年成人用施設への入所を命じうる (61条i
項)。若年成人用施設は他の刑法上の施設・組織から分離して運営されなけ
ればならず (2扇)，そこでの処遇は，職業訓練と再教育の捉進を軸として，
犯罪心理わらない自己責託を自覚した生活能力喜子授けることを毘的とする
け邸入処分の上限は 4年間であり，再処分の場合も， 6年閉または 30歳到
達時までの年数の短い方が最長限度とされる (4JJU。処分の延長は認められ
ないっなお，行為時に 18)設米満の者(少年刑法の対象者)が対象となる場合
は，少年用の施設で本条の処分を執行することが認められる (5~反)。
本条の処分は， 25歳未満の成人(18歳以 i二)について，人格的な未発達
( 1'己i可一位の未確立と共肉体の伝統的な協調への不調和など)と王奇想性の高さに
13するとともに， 1日法 100条の 2(こ関する実務の成果を根拠とするものであ
るお)。 治療処分の一部に位置づけられているが，その実質は職業教育・言"
棟と自常生活能力の獲得のための処遇であり，成人刑法における処遇と少年
刑法における処遇の中間的性格{e有するものと言えよう。人格発達の重度な
阻害の内容は， (児議)精神医学的研究の成果に依存するが，実際には，
ICD-10第 5章によって判断される46)。裁量的処分 (kann規定)とされてい
た!日法 100条の 2において，実務は義務的な運用方金1-全確立していたが47)，
本条においてもその姿勢が維持されるであろうことが予想される合 5項の少
16 
スイスの 2007fド刑法における保安処分
年用の施設は，少年刑法上の教育施設や治療施設(少年別法 15条)が該当す
るc 特に，対象少年がそのような施設で少年刑法上の処遇を受けている場合
には，本条の処遇も同一施設内で執行されるべきことになろう制。
(4) 入所治療処分の具体的執行iこ関する規定
1 入所治療処分における呉体的な施設の指定はカントンの管轄であり，
処分の執行は， に自由刑の執行に準じるものとされている (90条2演の
2・3項・ 4積・ 4項の 2・5項)。施設の指定に3たって，監寵処分の前提犯罪
(64条lf長)を行った者の愈続性が判民rできない湯合は，専門家委員会 (62条
d1君主)の判断にもとづいて，逃走の危険や{也者への侵害の危険がない場合に
誤って，開放的施設ないしは開放的な処分執行が認められる (75条a)c
治療処分執行の開始に当たっては，対象者またはその法定代理人と施設と
の潤で，対象者の精神障害・依存性・発達障害の治壌を内容とし，第三者の
危険の防止を内容とする執行計画作ollzl伊 plan).;e策定しなければならない
(90条2渓入それにもとづいて，具体的な執行プログラム(自主ゑ共間生活，治
療計額，労働教育・訓練，安全の燦然など)が構成されることになる4針。これらの
詳細は，カントンの法令に規定されている。施設は原加として共同生活の形
態、で運用されるが，一時的な治嬢処分の実施，対象者または第三者の安全確
保，懲戒的制裁の実施といった観点から必要がある場合には，般の被収容者
から分離した執行が認められるは項)。また，処分自的の遂行(こ大きく
L，逃走や再犯の危設がない場合には，路設外居住や適所形態、での執行も
められは項の 2)，労働の必要性や可能性が認められる対象者には，労鶴喜子
課すこともできる (3船。さらに，外界との接触，龍放的な施設への移送も
認められ (4項・ 4攻の 2)，柔軟な処分執行を可能にする講造となっている。
2 入所処分の執行については，施設測に管理権があり，必要な検査や謂査
も当然に認められる (90条5項)。したがって，対象者が行部規慰問や執行計
画に有資な態様で違反した場合には，懲戒権の行使として懲戒的部裁 (Diszi司
plinarsanktion)を科すことができる (91条lJjヨ)。その内容は，戒告 (Vemでis)， 
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財産処分・自由活動・外界との接触の一時的禁止または制限，制裁金，自由
剥奪(八rrest)である (2項)。懲戒については，各カントンが懲戒規定を設
け，懲戒構成要件と制裁の寵類・程度を明示するとともに，その手続そ定め
なければならない日現)51)。
懲戒は，対象者の人格権 (Persanlichkeitsrecht)への介入・授害を伴うにも
かかわらず，これまで連邦法に根拠規定が置かれてはいなかった。カントン
の処分執行権の一部として認められてはいたものの，懲戒権の根拠が連邦法
に明示されたことの意義は大きいと言えよう。他方，自由剥奪の上限が明示
されていないため，その期間はカントンによって大きく異なっていたようで
ある目。そのため，上限の設定の仕方によっては，廃止したはずの短期島
出前の事実上の復活と同じことになってしまい，非人間的な扱いや屈辱的な
扱いを禁じるヨーロッパ人権条約3条に抵触することにもなりかねないお)。
この意味で、も，カントンの態戒規定に厳格性・明議性が要請される (3項)
のは当然のことである。
3 処分の中断は，通常は予定されていないが，重大な事由がある場合に
限って例外的に認めることができる (92条)。こうした扱いは， IB法40条・
45条5項に規定されていたものである。 E重大な由の内容は実務の運用に
よるが，子どもの誕生や近親者の死亡，対象者に関わる重大事件の発生，施
設内で対応不可能な重篤な病気への懐患の事部などが上げられよう 54)。
(5) 条件付釈放と終局的釈放
1 入所治療処分からの終局的釈放 (endgultigeEntlassung)は，条件付釈放
(bedingtεEntlassung)が必要的なものとされている 59条の処分においては，
条件付釈放に付された試験期間 (Probezeit)そ無事に過ごすことが要件とさ
れている (62条b1r~D。他方， 60条および61条の処分においては，条件付
釈放は必ずしも必要的なものとされていないため，条件付釈放に付された試
験期間の経過の場合はもとより，処分期間の上限55)を迎えた時点で条件付
釈放の要件が充足されている場合にも認められる (62条初演.2船。なお，
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処分から終局的に釈放される場合は，描予されていた (5ï 灸 2~員)刑罰の期
間よりも処分執行期間の方が結期で、あったとしても，残余刑 (Reststねた)は
執行されないけ項)。代替主義からの帰結である c
2 入所治療処分そ執行されている者は，社会内で平穏に過ごすことを保
証する状況56)が認められる場合に，条件付で釈放される (62条l開。条件付
釈放には試験期間が付され，試験期間は， 59条の処分の場合は l年以上5
年以下であり， 60条・ 61条の処分の場合は 1年以上3年以下である (2
船。試験期間中は，通所治壌を義務づけることができ，保護親祭{Bewah-
rllngshilfelを命じることができ，および/または指示 (WeISlIl1引を与えるこ
とができる。条件付釈放には試験期間が必要的に付与されるため， IB法のよ
うな，試験期間を付さない条件付釈放や試験的釈放は認められないことに
なっている
条件付釈放については，経分執行部局の請求または議権にもとづいて，少
なくとも 1年に 1自の頻度で，対象者の事前聴開と路設長からの事前報告を
基礎として，処分執行部局が条件付釈放の可百と時期を審査する (62条d1
項)。特に，監護処分の前提犯罪 (6-1条i畷)を実行した者が対象となる場合
には，独立した専門家の鑑定にもとづいて，行刑部昂，処分執行部局，精神
の各代表から播成される委員会な鞍関したうえで審査されるお)。この
場合の鑑定人および構神医学の代表者は，当該の対象者の治療や保護に関わ
ることが禁じられるは壌)σ
試験期間が満了する時点で，対象者の状態(精神路弘依幸子殺鼠人絡発達狽
怒)と関連する重罪・軽界の再抱危険への対処として通所治療や保護観察，
指示の継続が必要な場合には，裁判所は，処分執行部局の申立にもとづい
て， それぞれの試験期間 (59条については 1年以上5年以下， ω条・ 61条について
は1年以上3年以下)を延長することができる(-1項)。ただ， 60条・ 61条の対
象者に関する試験場開の延長は，再処分の場合の最長期間 (60条4項， 61条4
墳)と同議に， 6年間が最長期間として明示されているの項)。他方，監龍
処分の前提犯罪 (64条p震)によって 59条の処分を受けていた者について
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は，伺簡の再犯を巨i避するために必要な張度で何度でも(口氏)延長が認めら
れ，終身的な試験期簡の付与も可能になっている (6項)。もっとも， 6項
は， 59条の処分自体が終身に及びうるものであり(臼条4項)，再犯の場合
には新たな処分も科しうる (62条a1項)ことから，事実上，無意味な君子在に
なっていると言えよう問。
3 条件付で釈放された者は，試験期間を無事に満了した場合には終局的
に釈放されるが (62条bl君主)，そうでない場合は，それぞれの状況に忠じて
異なった扱いを受けることになる。まず，試験期間中に新たな犯罪を実仔
し，処分によって対処すべき危険が認められる対象者については，新たな犯
罪の裁判管轄権を持つ裁判所が，処分執行部局を穂、関したうえで， C仁j 陪ー
の再処分を命じる，立現在の処分そ終了し，要件を充足する他の処分を命
じる，事処分を終了して，要件喜子充足する自由刑の執行を命じる，のいず
れかを選択できる (62条a1駁)。舎の場合は，処分執行のために猶予されて
いた刑罰との併合刑 (49条)として宣告されるは項)c
また，新たな犯罪の実行・がなくても，試験期間中の行状によって，監誼処
分の前提犯罪 (64条1rsI)の実行が真に予期される場合には，再処分を命じ
ることができる(3.fl~)c l、ずれの再処分も， 59条の処分の場合は5年喜子上
限とし， 60条・ 61条の処分の場合は2年を上限とする (4項)。他方，裁判
所は，事情によっては宰会舎の方法を採らないこともでき，その場合には，
戒告する (verwarnen)，通所治療または保護観察を命じる，答指示を
与える，延長試験期間を延長する (59条については l年以t5年以下， 60条・ 61条
については 1年以上3年以r)，のいずれかを?選択することができるら寝入な
お，試験期間中に，保護観察から離脱したり，指示を遵守しなかった対象者
については，保護観察に関するー殻規定 (95条3駁以下5頃)にもとづいて扱
うことができる (6項)。
(6) 処分の取消し
入所治療処分は，その遂行または継続の見込みがない場合，多 60条
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または 61条に境定する処分の上限に到達したにもかかわらず条件付釈放の
要件が充足されていない場合，を適切な収容施設が存在しないか，擦をし
なくなった場合，にそれぞれ取諮される (62条c1 J_['l)。執行された処分の嬬
揺が強予されていた刑罰の期間よりも緩かった場合には，残余刑が執行ぢれ
る (2項)。他方，対象者の状態と関連する重罪・軽葬の再犯の危換に対して
地の処分で対処可能な場合は，刑の執行に代えて，適切な処分 q 、aQ~ 
とができる (3項)。また，監置処分の前提犯罪 (64条l項)で入所治療処分
を受けている者の処分が取消される場合で，対象者に悶掻犯罪の再犯の実行
が真に予期される場合は，怨分執行部局の申立にもとづいて，監置処分
告することができる付項)。
処分の取消しに捺して，後見的娃分が適切な場合には，対象者は後克官庁
(Vorl11undschaftsbeh凸rde)，こ移管されら吸入新たな入所治療処分によって対
象者の状態と関連する重罪・軽採の再犯の危険が明告かつ適切に除去しうる
場合には，同一ないしは奥なる入所治捺処分が新たに宣告される (6J}'f)。後
見的処分は，一般に，民法上の福祉的な自由剥奪 (fursorgerischeFreiheitsent悶
setzung)合意味し，裁量的なものにすぎない規定振り{こなっているが， {I訟の
処分の宣告 (3項)や強余刑の執行口顧)に対して優先擦があるものとして
扱われている刷。なお，処分の取消しの審査については，条件付釈放の
査の場合と同様のことが妥当する (62条心。
j主
36) Botschaft 19ヲ8，BBl 1999， 2075. 
3i) l-eer， a立.O. [1¥nm.10]， S.391.なお， BGE 130 1¥ヘ51.
38) Stratenwerth， a.a. O. [/¥mn.10]， S.280， 282; C. Schwarzenegger 1M. HlIgl D. )0也
sitsch， Strafrecht I: Strafとnund :Vlassnahmen， 8./¥uflけ 2007，S.155‘ 
3ヲ) Botschaft 1998， BBl199ヲ， 2073.なさま， BGE 108 1¥ヘ87.
40) 八.Baechtold， Strafvollzug， Straf-lInd l¥.lassnahmen¥'ollzug an Erwachsenen in 
der Schweiz， 2005， S.259 f. 
41) Vgl. Botschaft 1998，おBl1999， 2080， 2092. 
42) Schwarzenegger u.a.， a.a.O. [/¥nl11.38J， S.171. 
43) BGE 109 1¥'， 75f. 
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44) Baechtold， a.a.O. [Anm.40]， 5. 266f. 
45) Botschaft 1998， BBl1999， 2081; Bommer， a.a. O. [Anm. 25]， 5.50. 
46) な主ゴ， A. Adam / I"vl. Peters， 5torungen der Personlichkeitsentwicklllllg bei Kin-
dern llnd Jllgendlichen， 2003， 5.6 f. 
47) BGE 102 IV， 1il; 118 IV， 357町
48) Botschaft 1998， BBl 1999， 2083 
49) Botscha丘1998，BBl 1999， 2124.なお，務年成人路設処遇のi7Uとして，丸山・高官謁
注 13)41 ft以下。
50) 連邦やカントンの法令に限らず e当該施設の内規 (Anstaltsreglemente)や入所
者規則 (HallSωordnung)などを含む合例として，丸山・前掲注 13)46頁以下。
51) i7tlとして，丸山・前掲注 13)51頁以下。
52) Baechtold， a.a. O. [Anm. 40]， 5.173 f.
53) BGE 124 IV， 237f. 
54) Botscha丘1998，13Bl 1999， 2125; Baechtold， a.a. O. [Anm.4む]， 5.95; BGE 103 1 b， 
186; 106 IV， 323 f.; 1081 a， 71 f. 
55) いずれにおいても，再処分の場合主主含めて， 6年間ということになる (60条4
.I}'!， 61条4項)，なお， Botschaft 1998， BBl 1999，2086. 
56) この点は具体的な2刊誌r，こ委ねられており， Botscha氏1998，BBI 1999， 2083; Heer， 
a.乱.0.[八nl1.10]， 5.410f. Iこよれば，対象者にとって有利な予泌 (gunstige針。gno-
se)が認められることで充分だとされる c
57) Botschaft 19守8，BB11999， 2083. 
58) 130tschaft 1998， B1311ヲ99，208守によれば，この委員会告IJ皮は，すでに 1994年以降
のぞ会カントンで導入されていた災:f:I5I"篠認したもののようである。また，専門家の
綴定は， í犯罪学的知見{こ関する係:突な絞神医伊的安n~ と経験とをど駆使して， :5定i祭
(i'Jな予測診断を結論づけなければならないj とされる。ただ，委員会の決定に対し
ては不線中立が認められないことから，法治長支援との調和の観点から疑問視されて
いる。なお， Baechtold， a.a. O. [Anm.40]， 5.210 f.; 5tratenwerth l. a.， a.a. O. [Anm. 
23卜5.237
59) Stratenwerth u.a.， a.a.O. [Anm.23]， S.228 
60) BGE 115 IV， 224; Botschaft 1998， BBI 1999，2087. 
第3節通所治療処分
(1 )要件と執行
通所治療処分は， I日法43条の精神樺害者に対する治療・保護処分と!日法
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44条の飲酒i者癖者・薬物構癖者に対する治療処分のそれぞれにおいて，入
所形態の処分に対する例外的な形態としてすでに認められていたが， 2007 
年i去によって独立の処分形態として正面から認められることになったc 通所
j合穣処分の必要性と有用性は， I日法のもとでも広〈認識されており 61)，2007 
年法はそれを追認したものであるc
精神障害者または依存性癖者で、入所治療処分の要件を充足している者につ
いて，再犯の危険への対処として通所治療処分で足りると判断される場合に
は，裁判所は， ;1謹月If治療処分を命じうる (63条 1項)。人格的な発達の阻害営
根拠とする若年成人は， その処分内容(労働教育・総菜言iI綴と日常的なさ主活能力の
獲得を中心とする)が治諜概念と通所形態に.~III染みにくいことから，通所治諜
地分の対象と{まされていない。通所治療処分が選択された場合ふ刑の執行
が諮予され，治撲の継続中，保護観察を命じうるとともに，指示を与えるこ
とができる (2項入国法下では社会内の支援がなかったために処分の実効性
が問題視されていた点が， 2項によって改善されることになったω。また，
j車所治療の開始に当たって必要な場合には，処分執行部局は，対象者を 2カ
丹以内で一時的な入所治壌に付すことができる(3項)。処分の上践は原期と
して 5年間であるが，精神障害にもとづく対象者に痕つては，再犯の危険を
田避するために通所治療の継続が必要な都度，処分執行部局の申立にもとづ
いて，裁判所は， 1年以上5年以下の範囲で処分な延長することができる
(4項)。したがって，論理的には処分が終身に及ぶ可能性を否定できないも
のとなっている。
通所治療処分は，出罰や入所治療処分に比べて自由の拘束度は格段に低い
ものではあるが，あまりに長期間で広範な治擦が必要とされる場合は， {J1J外
的に刑罰を選訳すべき場合もありえよう63)。他方，危険な行為者について
は， r通所形態で足りる」と言うことはできないとされる州。治壌は，毘学
的な手段に誤られず，心理療法や薬物依存者に対する依存薬物の投与(薬物
との共幸子)などの方法が実務上も確立されている。また，自由を拘束しない
通所治捺が他者への危険をもたらす場合には，舗予されていた自由加を執行
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することによって身体を拘束し，その屈に通所治療を?続行することができる
(63条M 項)c 3項の一時的な入所治療は， 1993年草案では緊急介入 (Krisen-
intcr¥'c凶 011)的な性格のものとされていたが， 2007年法では，通所治療を効
来的にするためのものという積極的な性格のもとなっている刷。処分の延
は，あくまでも再犯の危険を密避するための必要性だけから判断されるべ
きであり，精神障害や依存性輔の残存を根拠として認められるものではない
とされている刷。
(2) 処分の終了ないし取消し
通所治療処分については，少なくとも 1年に I回，処分執行部渇によっ
て，対象者の聴簡と治療担当者の報告にもとづいて，終了または継続の可否
が審査される (63条心境)。その結果，処分の効果が磁器、できる場合には
終了し，事処分を経続しても効果が期待=できない場合には取消される (2
Jfi)。前者は，再犯の危険が除去された場合であり，後者は，他の処分に
よって再犯の危検が除去されうる場合や対象者が治療を拒否する場合などで
ある67)c 2007年法では通所治療処分自体に保護観察と指示を付与すること
が可能になったため (63条2現l，I日j去のような条件付釈放や試験的釈放にも
とづく処分終了制境は採用されなかったG また，写処分の延長が認められ
ない依存性癖者については，期間の法定上眼に達した時点で取治される(2 
Jm。他方，対象者が通所期間中に新たな犯罪を実行し，通所治療では再犯
のf出演に対処できないことが真に予期される場合は，新たな抱罪の裁判管轄
権を有する裁判所によって処分が取消される (3浪人なお，付与された保護
観察から離脱したり，指示ie遵守しなかった対象者については，保護観察に
関する一般規定 (95条3項以下5項)にもとづいて扱うことができるは項)。
処分が終了する場合は，猶予されていた自由刑は執行されず (63条bl
演)，処分が取消される場合は， 1j首予されていた自由刑を執行するか (2
項)，適切な入所治療処分そ宣告することができる (5項)0 身体の自由の拘
束を本来的に伴わない通所治療処分においては， r残余刑j という概念は存
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在しないが，事実上の自治拘束があることを?考慮して，裁判所は，処分執行
期間(の一部)を前期に算入することが認められるは項)0
j主
61) R. Bins、ranger，Probleme der Durchfuhrbarkeit amblllanter ivIassnahmen nach 
Art. 43/44 StGB aus psychiatrischer・Sicht，ZStrR Bd.95， 1ヲ78，S.379f.; R. Vossen， 
Ambulante arztliche Behandlunσσemass Art. 43 und 44 StGB im Straf. und lv!ass-。。
nahmenvollzug， SjZ 73， 1977， S.134;じ.Rauchfleisch， Die amblllante psychiatrト
sche Behandlllng nach Art.43 StGB imじrteil¥'on Richtern lI1d Psychotherapellten， 
ZStrR Bd.102， 1985， S.176ff.なお， j. Keel， "Wer schloht， da goht)， ivlassnahmen 
gegen hausliche Gewalt: das St. Galler Modell， ZStrR Bd. 124， 2006， S.321 f. 
62) なお， H. Wiprachtiger， Das Massn立hmenrechtder Expertenkommission -Ver-
besser犯行ilfefur die T註terund verbesserter Schutz fur die Allgemeinheit (zur‘ 
Vernehmlassung der Schweizerischen Krimin乳listischenGesellschaft Zllm Bericht 
llnd zum Vorentwurf der Expertenkommission: 4. Kapital Massnahmen， Art. 59-
69)， ZStrR Bd. ll2， 1994， S.421 
63) BGE 129 IV， 167. 
(4) BGE 123 IV， 104仁
65) Botscha氏汐98，BBl19ヲ9，20ヲ1;Stratenwerth u. a.， a.a. O. [Anl11.23]， S.239 
66) Botschaft 1ヲ98，BBl1ヲ99，2092.
67) Botschaft 1ヲ98，BBl1999， 2092; BGE ll4 IV， 88f人122IV， 16
第4節監謹処分
(1 ) 監霊処分の内容
1 64条の監置処分は，行為者の常習性だけを摂拠とする IB法 42条の監
霞処分が f不定期の自白剤と異ならないものであるj と批判された68)こと
を受けて，改正されたものである。しかし， 2uui年法の監霞処分について
も，その評揺は大きく分かれている。
裁判所は，謀殺，故殺，重器害，強姦，強盗，誘拐，放火，生命の危
殆{じまたは上患として 5年以上の刑罰が法定されている犯罪を実行した者
が，ミ芸当該犯採によって，他者の身体的・窮神的・性的な不可授性を重度
し(未遂な合的，奪行為者の人格的特性や行為状況，またはその者の
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全生活状況にもとづいて，同種の再犯の危険が真に予期される場合，また
は，各(i)行為と関連する由定的または持続的な重度の精神鰭筈にもとづ
いて，開種の再犯の危険が真に予期される場合で， (i)精神障害営環由とす
る入所治療処分で、は再犯防11:.の効果が期待で、きない場合には，監霞処分を命
じなければならない (64条1項)。この場合，自由刑の執行が監霞処分に先行
する (2項)。監置処分は，公共の安全全保証するために閉鎖の処分執行施設
または刑務所(i6条2項)で執行され，必要に応じて対象者は精神匿学的な
保護を受ける (4項)。
2007年法は， I日法に比べて，ヨ〉の前提犯罪を列挙するとともに，舎と③
で 2 類型の対象者~明示したことによって，霊長置処分の対象を限定する方向
性を明らかにした。地方，常習性の要件を外したことから，初犯者も監寵処
分の対象に取り込まれることになり，拡張的な方向に機能する可能性も否定
できない構造になっている。審 (i)によって， I日法では条文上は必ずしも
明確でなかった監置処分の最終手段性69)が明示された。また，刑罰の先執
行を明示する 2項は，監霞処分との関係で代替主義守捨て， f弁科主義に立脚
すること したものである。なお， I日去の常智犯罪者に対する監誼処分
においては時効にもとづく失効規定があったが (ll345条6項)，皇室寵処分につ
いてJfljの先執行主義を採用した 2007年法においては，その種の規定は不要
なものとなり，刑の執行に関する時効制度 (99条)に従うことになった。
2 64条の制定については，監霞処分の前提となる犯罪との関係で，重要
な動きが見られた。 1998年草案は，前提犯罪として，謀殺，故殺，重傷
強姦，放火を列挙するほか， r他者に対して身体的・構神的・経済的に
重大な損害を与える抱罪j という法益に着目した一般条項を採用し，重大な
法益を罷害した犯罪者喜子監寵処分の対象者としていた。その後，闘員投票に
付された 2002年政府草案は，謀殺等を列挙する一方で，法益に着目した一
披条項に代えて， r上限が 10年以上の法定刑の犯罪j という一般条項によっ
て，対象者を痕定しようとした。そこでは，具体的な監置処分の対象とし
て，治療不可能で特に危険な性抱罪者と暴力的犯罪者が念頭に置かれていた
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のであるしかし，このー殻条項に対しでは， I日去の監霞処分の運用状
況を根拠として，実務から， 110年以上j という法定刑の上摂は対象把努を
設定しすぎているとの批判がなされた
こうした状況のやで， 2004年2月8日に，憲法 123条a(純粋な終身保安芸支
援)の新設が国民投票によって可決された。それは，性的刑法犯または
暴力的汗司法認で，特にm:換と判断され，治壌可能性が認められない抱
罪者に対して，裁判所は，公共に対する危険を根拠として終身の監置を命
じ条件付釈放や一時的釈放といった形の身柄解放も一切認められないもの
であった(l項入念容の判断に当たっては，独立した経験豊かな 2名以上の
専門家による鑑定が義務づけられ，判断にとって重要な会事靖宏考慮すべき
ものとされた仕立2 ・ 3~良 )0 もっとも，新たな学問的知見にもとづいて，対
象者の治接可能性と公共に対する危険性の不存主が説明可能になった場合に
は，再鑑定が許され，その結果として釈放されることまでは排除されていな
かったは項第 1文)。しかし，再鑑定によって処分を柊了した場合，釈放し
た処分執行部関{ふ釈放後の再犯に対して責任を負うものとされたため (2
1良策2文)，事実上，釈放を認めない運用にならざるをえない内容のものだっ
たので、ある c
この憲法改正に対処するために，刑法の監置処分の改正が企図され，謀
殺，故殺，震{語審，強盗，強姦，性的強要，自由剥奪，拐取，人身売買，民
族殺人，および箪刑法 108条以下 113条に規定する犯罪を前提犯罪として，
憲法 123条aの要請する終身監置を導入する政府案が策定ちれたi21。政府案
は， 2006年6月20詰の連邦議会において大きな議論もなしに可決され，そ
のままの形で刑法改正が実現すると見られていた問。しかし， 2006年 11丹
24日の立法議会の法律委員会で， 16対4の大差で政府案が否決され，純粋
な終身保安監誼処分は実現するまでに室らなかったc その理由は，身柄解放
のない終身監置処分はヨーロッパ人権条約に皮し，合憲約な比例諒理に反す
るものと見られたことにある7針。このような符余曲折を経たうえで，結崩，
2007年法の監置処分の規定に落ち着いたのである。
2i 
3 64条は，前提m鍔を{悶別に列挙するとともに，法定前の上限5年以上
を基準として前提抱捺念特定する一般条項の形式を採用した。これによっ
て，上限 10年以上を基準としていた 2002年の政府草案よりも対象者の範間
が拡張され， 重罪のほとんどが前提犯罪に含まれることになった。
特{こ，加重窃盗 (139 条 21長・ 3~反)や営業的詐欺(146 条 2 項)のような財産犯
の一部も前提犯罪に含まれることになったため，財産担への拡張について
は，他のヨーロッパ諸国に類例のないものとして批判ぢれている i5)。その
一方， 16歳未溝の者を対象とする性的行為は，監寵処分の前提犯苦手には該
当しない。また，常習性が要件とされていないため，初犯者であっても監置
処分の対象になりうることになった。さらに，法定問を基準とする一般条項
を使うのであれば，謀殺等の把罪類型の列挙は，事実上，例示的な意味しか
持ちえないことになろう。これらの事情は，監謹処分の対象者として特に危
険な性犯罪者と暴力犯罪者を想定していた立法者意思に反するばかりでな
く，監量処分の性格を不明確なものにしてしまったように思われる刻。 64
条の洗諌が，今後の課題として残されていると言えよれ
監i責処分においても，専門家の競定が判断の基礎となる点では，入所治療
処分や通所治療処分の湯合と全く同じであるc しかし，対象者の大部分を占
めることが予想される鵠神障害者については，入所治療による再犯防止効果
の不存在を明らかにすることまでが要求されており，それ以外の者について
も，人格的特性・行為状況・生活状況から再犯の危険を判断しなければなら
ない。実際には，鑑定時における精神医学的知見に従いながら総合的評価を
行う以外にないが77)，現状のもとで鑑定結果の説得性を撰問視する立場も
依然として強いものがある7針。
監謹処分の存在自体については，社会の安全を磯保するためには犯罪者の
自由を犠牲にすることも止むを得ないという点で，時代の現実的要請に合致
するものだとの肯定的な評舗が見られる問。しかし，その一方で， 64条の
具体的内容については，前提犯罪の拡張や不定期処分としての構成，判断の
基礎となる鑑定の不確実さなどから，処分の不必要な者までが対象とされて
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しまう可能性があるとして，比例原理やヨーロッパ人権条約への抵触が指擁
されている80)。また，刑罰の先執行による併科主義の採用については，監
罷処分も刑務所で執行しうることから，制裁の二重執行そのものであり，二
元論的な制裁システムにおける fレッテノレ詐欺J(EtikettenschwindeDだとも
われている利。さらに， 90条2項の 2は，対象者に逃走の危険や再犯の
危険がない場合に施設外での担分執行の可能性~認め，監霞処分もその対象
にしているが，そもそも再犯の危険のない者に監農処分を科すこと自体が開
題だということになろう a このように， 64条については，改善すべき問題
点が多く残されているように忠われる c
(2) 条件付釈放と終局的釈放
監霞処分の対象者は，社会生活に復帰させることの確証が予期される場合
に， 2年以上5年以下の試験期間念討して条件対で釈放される c 試毅期間中
は，保護観察を命じることができ，指示を与えることができる (64条川
原)。条件付釈放は刑罰そ先執行している段髄(箆絞処分{こ移行していない段階)
でも可能であり，この場合は，社会生活への復帰の確誌の期待とともに，執
行されるべき自由刑の 3分の 2の経過(終期自由刑では 15年の経過)を条件と
して，監霞処分合宣告した裁判所によって命じられる (64条3項)0r確証j
については，判新時における再犯の危換の不存在 (86条l項参照)だけでは充
分でなく，将来にわたって通常の社会人として王子語、に生活しうることの[高
震の蓋然性jが前提とされている制。条件付釈放については，処分開始か
ら2年が綬過した持点、，その後は少なくとも 1年lこl回の割合で，処分執行
部局の請求または職権にもとづいて，施設長の報告，独立した専門家 (56条
4項)の鑑定，専門委員会 (62条心項)の聴爵，対象者の聴関喜子実施したう
えで，条件付釈放の可否と時期が判断される (64条bP良・ 2項)。
条件付で釈放された者は，試験期間を無事に満了することによって終局的
に釈放される(剖条d 項)。これが，目的達成による処分の本来的な終了で
ある。地方，試験期間の満了時点、で，監蜜処分の前提提罪の再犯危検への対
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処にとって保護観察または指示の継続が必要な場合には，裁判所は，処分執
行部}誌の申立にもとづいて，必要にrtじて， 2年以上5年以下で試験期聞を
することができるは項)。また，監題処分の前提犯罪の再犯が真に予期
される場合は，再監置処分(再収容)が命じられる (3J1'D。再処分の判断につ
いては，処分宣告の場合と異なり，専門家の鑑定は必要とされておらず (56
条 3r員参!夜)，裁判所の裁量的判断に委ねられている。さらに，付与された保
護観察から離脱したり，指示ぞ遵守しなかった対象者については，保護観察
に関する一般規定 (95条 3J('I以下5現)にもとづいて扱うことができる (H民)。
j主
68) Sch ultz， aふ O.[八nm.8]， ZStW Bd.100， S.202; ¥¥'iprachtiger， a.a. O. [Anm.62]， 
S.426 
69) BGE 118 IV， 12， 107; 125 IV， 120. 
70) Botschaft zur Volksinitiati、εαLebenslangeVerwahrung fur nicht therapierbare， 
cxtrem gefahrliche SexuaトundGewaltstraftater)) ¥'om 4.八pril2001， BBl 2001， 
3433 ff. 
71) Botschaft 2005， BBl 2005， 4iOヲ丘、 4i2i.
i2) 130tschaft 2005， BBl 2006， 889 ff.，ヲ02，ヲ05fなお， K.-L. Kunz/G. Stratenwerth， 
Zum Bericht der八rbeitsgruppe"Verwahrungゅ， ZStrR Bd. 123， 2005， 2任
i3) 筆者は 2006年10tJ 29 Elから 1}'J 5 Iミlにかけて，総神医療法研究会(代表:町
野朔上智大学教授・中谷均二筑波大学教筏)の一員として，スイスの保安処分施設
さ予を?sl:~をした。その際(こ対応していただいた大学路係者や施設関係者は，いずれ
も，政府議にきミされた純粋な終身保安主主li:支が成立することを会〈縫っていない様子
であったc
i4) Vgl. K.-L. Kunz， Zum Problcm der gcsctzlichcnじmsctzllngder Verfassllngsbc-
stimmung uber dic lcbenslangliche Verwahrung extrem getlihrlicher Straftater (Art 
123a der Bundes¥'erfassung); cine Quadratur des Kreises， ZStrR Bd. 125， 2007， 
S.96ff. 
75) Heine，a.a.O. [Anm.11]， S.511 
i6) なお， P. ¥へ'eber，Zur Verhaltnismassigkeit der Sicherungs¥'erwahrung AllSblick 
auf die kunftigc八nwcndung¥'on Art. 64 EStGB， ZStrR Bd. 120， 2002， S.399 f.; 
Heer， a.a. O. [:¥nm.l0]， S. 383 tf.; K.-L. Kllnz， Die Ven山lhrllgpsychisch lnalfaト
liger Straftater -ein Problem fur den Rechtsstaat? Cberlegllngen zur Legitimitat 
der sicherndel1 Vem叫1rLlI1g，ZStrR以1.122， 2004， S.236 f.; KUllZ l. a.， a.a. O. [八11m.
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i2J， S.2f. 
77) おotscl泌氏 1998，おお119守弘 2094.なお， 対馬挙 I義主力犯罪者・性犯)11I若手の孫犯
ワスク評慨に関するスイスの議論状況j媛応大学法学研究 80巻 12号 (2007王手)
537j[以下。
78) BGE 128 IV， 241; K.-L. Kunz， Zur NeugestaItung der Sanktionεn des Schweizト
rischen Erwachsenenstrafrechtes， ZStrR Bd. 117， 1999， S.238 f.， 252 f.; Heer， a.a. O. 
[Anm. 10]， S. 398 f.; ders.， a.a‘O. [Anm. 22]， S. 111. 
79) Weber， a.a. O. [Anm. 76]， S. 409; Heer， a.a. O. [Anm.10]， S. 378; ，¥:1. Schweizer， 
Kontrast-und Kompromisseffekt im Recht am Beispiel der lebenslanglichen Ver-
wahrung， ZStrR Bd.123， 2005， S.451王
80) Heine， a.a. O. [Anm.ll]， S. 510 f.; Stratenwerth u. a.， a.a. O. [Anm. 23]， S. 245; G. 
Stratenwerth， Das neue Recht eine Herausfordεrung an die Praxis Hinwcise auf 
ungelostc Fragen， inHeer-Hensler， a.a. O. [Anm. 22]， S.218f. 
81) Kunz，呂.a.O.[Anm. 76]， S.237f. 
82) Botschaft 1998， BBI 1999， 2098によれば，性犯罪者については，子どもの遊び場
{こ隠れていて，子どもを誘い，巡れて行くような，的犯界的行為も「確言正j ぞ否定
する翠1ぎになるとされる c
第5節能裁の事後的変更
1 2007年法の特散のひとつは，刑事総裁の変更について裁判所に大きな
自由度金持たせ，専門家の鑑定を条件として柔軟に対志する体制なとったこ
とである制。 I日法においても，例外的に， EI的の不達成を理由として{訟の
処分に移行することは認められていた(1日 43条3抵問 44条 3項)。また，
2007年法においても，条件付で釈放された者が新たな58罪を実行した場合
に挫の処分への移行が認められる (62条 a1乳 63条出壌入しかし，それ
は，制裁そのものの変更ではなくて，新たな犯罪に対する新たな処分宣告で
あり，特設の謁}習を生じることはない。さらに，監躍処分については，処分
開始時点，その後は 2年ごとに，処分執行部局の請求または職権にもとづい
て，施設長の報告，独立した専問家 (56条4項)の鑑定，専門委員会 (62条
d2項)の聴、開，対象者の謀関Je実施したうえで，入所治療怨分への変更の可
否が判断される (64条 b1項・ 2境)。これは処分の変更が問題になる場合であ
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るが，監i寵処分の最終手段性からすれば，対象者にとっては有利な変更とい
うことになり， したがって特に問題全生じるものではない。
2 開題は制裁の事後的変更の場合であり， 2007年法は，ふたつの場合喜子
想定している。ひとつは，自由刑または監霞処分の執行前または執行中の犯
罪者に，入所治療処分の要件の充足が認められる場合，裁判所が，当該入所
治療を?事後的かっ付加的に命じうるものである (65条l項第 1文)。この場
合，残余刑の執行は猶予されるが(第2文)，犯罪者にニ軍制裁の危険を諜す
ものとして，憲法上の疑義を払拭しえない制。 1ヲ93年の専門家委員会予備
草案は薬物依存者までをも事後的変更の対象とすべきことをナ提案していた
が， 2007年法は，自由刑および監置処分対象者に設定することにしたお)。
もうひとつは，自由刑を執行されている者について，新たな事実や証拠に
よって監霞処分の要件の充足が認められる場合，または判決時に裁判所が監
誼処分の要件の充足を認識していなかったことが判明した場合，裁判所は，
再審の手続に従って，監霞処分ぞ事後的に命じうるものであるは項)。具体
的な手続は，カントンが管轄する86)。これは， 2004年にドイツ刑法に導入
された事後的保安監霞(ドイツ刑法66条約に相応するものである c 異体的な
i9iJとしては，対象者が社会に戻ったならば近隣住民に危害を加えるであろう
事清が新たに判明したような場合が指摘されている問。本項の新設につい
ては，刑の執行後は対象者の危険性と無関係に釈放しなければならないこと
との不整合が議会で開題:拐されていたにもかかわらず，憲法 123条aの成
立・施行への対応の必要性という事情が大きな彰響を及ぼしたものと雷えよ
う制c しかし，危険な犯罪者対策の必要性は吾定できないにしても，事後
的監置はこ軍制裁になるだけでなく，加E量的な不利益変吏に当たることは明
らかであり(l条参照)，ヨーロッパ人権条約への抵触が指摘されているとこ
ろである制。
j主
83) 130tschaft 1ヲ98，13131 1999，2099. 
84) 13GE 120 IV， 12 f.; 123 I!， 466. 
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85) Botschaft 1998， BBl1守99，2100. 
86) 1ミー Hauseri E.Schwcr I K.Hartmann， SchweIzerIschcs Strafprozessrecht， 6.Autl.， 
2005， & 102 N.11. 
8i) Bommer， a立O.[Anm.25]， S‘47 
88) Botschaft 2005，おお12005， 4713. 
89) KU11Z U. <1.， a. a. O. [Anm. i2]， S.llfl仁;Strぽenwerthu.a.， <1.<1.0. [;¥11m.23]， S.252仁
第6節保護観察，指示，社会内監護
2007 i手法は，出法に散在していた保護観察と指示に関する条項を
理・統合して独立させるとともに， 96条に[任壬意的な社会泰イ仕土 (ωS以o以凶川Z九iし‘乳必1
ungジ〉をを7新設したc また，保護観察の名称乞従来の Schutzaufsichtから Be-
wahrungshilfe (こ変更した。これらは，いずれも，今日の国際的動向に歩調
合合わせたものだとされている則。
各処分からの条件甘釈放に捺して保護観察に付された者は，付与された試
験期間を通じて，再犯について され，社会的な統合 するべく扱わ
れる。保護観察管轄部時(110条3項制約は，そのために必要な社会的支援
と専門的支護を提供または仲介しなければならない (93条l項)。支援として
想定されているものは，霞学的助言や薬物治療などであるヲlh他方，試験
期間中，対象者は電子的監授のもとに置かれ，その行動が当局に把謹される
ことになる。このように，保護観察は，その性質上，再社会fヒ・再統合のた
めの支援と再犯訪止のための監督・監視という本来的に調和が国難(背反
約)な自的を追求するものとしてy構成されざるをナえないのである問。ただ，
一般予防~呂的として，刑罰や処分に代替するような形で保護観察金利用す
ることは，実務上も明確に否定されている保護観察は，カントンが管
轄し，実施な私人に委任することもできる (376条1項参照)。
保護説察に従事する者は，織務上で知りえた官報について守秘義務を課せ
られており(の条2項)，その違反は犯罪とされ， 3年以下の自白剤または罰
金別に忽せられる(320条1漬L ただ，保護対象者または保護観察管轄部局
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による同意を条件として，対象者の個人情報を第三者に与えることが
められる (93条2項)0 また，刑事司法を管轄する官庁は，保護観察管轄部
局から，対象者に関する報告を受けることができる (3項)03項の報告は，
保護観察が社会の安全に対する責任を負っていることから，新たな犯罪に関
わる靖報が主な対象となる制。
試験期間中は指示ぞ付与することが認められ，特lこ，職業遂行，居住場
所，原動機付率調の運転，損害賠簡，医学的保護，心理学的保護を内容とす
る(94条)。指示は，保護観察の目的に合致し，実行可能なものである限りは，
いかなる内容のものでもよいし，命令 (Gebote) と禁止 (Verbote)の形態的な
区間も間わない。具体的には， I日法下での実務と同議に，特定の行為の禁止，
労働場所の指定，特定場所への出入りの禁止，アルコーノレの摂取の禁止など
であり削，損害賠損-は有意義な場合に罷って例外的に認められる制。指示
の内容には限定がないことから，それぞ制限するのは一般的な比例原理 (56
条2浜参!!苦)ということになる問。
2 裁判所および行刑管轄部局は，保護観察や指示に関する決定の前に，
保護観察管轄部局から報告を受けることができる。関係者に意見表明権が認
められ，異なる見解は報告に記録される (95条1項)。この報告と意見表明
{ふ最替の保護観察令可能にする有用な方策として利用苫れる。保護観察命
令および指示は，判決または決定に記録し，保護観察の毘的に言及したうえ
で理由を示さなければならない (2rm制。
対象者が保護観察を免れたり，指示を遵守しない場合，それらの遂行が不
可能で、あったり，必要がなくなった場合には，保護観察管轄部局は，その
旨そ裁判所または行刑管轄部局に報告する (95条3J!'i)。この種の報告な受け
た裁判所または行刑部昂は，工I2分の 1の罷度で試験期器全延長する，
( i )保護観察を終了する， (i)新たな保護観察{e命じる， ( i )指示内
容をナ変更する， (i)指示守解除する， (ii)新たな指示を命じる，のいずれか
そ選択することができる付項)。また，新たな犯罪の実行が真に予期される
場合は，処分執行の再開を命じることができる円墳)。
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3 カントンは，刑事手続の期間および処分執行の期間について，対象者
が在意に申し立てることのできる社会奉仕を保障しなければならない (96
条)0 1990年 5月 1日以降の出法下では，短期iヨ出刑を社会奉{士で代替する
ことが認められていたが (1日Verordnung、01116. Dezembcr 1985 zum 5ch¥旬以erト
schen 5t!託fgesetzbuch3 "決心，本条および 3i条はその内容を引き裂をいだものと
なっている。対象者には寂定がなし鞄設被収容者も申し立てることができ
る。他方，在意性が要件とされるため，指示の内容として付与すること(義
務的なものとして)は認められない州。
注
90) Botschaft 1ザ8，お1311999， 2125. 
91) Bundesamt fur )ustiz，λa. O. [Amt. 9]， 5.55. 
92) Botschaft 1998き BBl1999，2054， 2125f. 
93) BGE 94 IV， 12; 100 IV， 257; 102 IV， 9 f.;103 IV， 136; 105 1¥'， 238， 289; 106 1¥ヘ
327ふ107IV， 89; 108 1¥'， 152仁
94) BOlschaft 1守8おBI1守9仏2128.
95) BGE 105 1¥'， 259 fL 106 IV， 328; 128 1¥ヘ200.
96) BGE 79 IV， 105; 100 IV， 1ヲ8;103 IV， 137; 105 1¥ヘ206，237仁
守7) おotschaft1998， 13Bl 1999， 2068 なお， BGE 77 I¥'， 73; 79 1¥三105;94 IV， 12; 95 
IV， 123; 100 IV， 198，257; 102 1¥ヘ守;105 IV， 206; 107 IV， 89 
98) 130lschafl 1ヲ98，13Bl1守9ヲ， 2129.
99) Botschaft 19守8，13BI 1999， 2132. 
第3章その他の処分
1 その他の処分(本米的な保安処分以外のもの)との関係では，平和探証 (66
条入判決の公告 (68条)，没収 (69条)，被害者のための利用 (73条)が，そ
れぞれ!日法 (1157条， 11161条， 13 58 ~ふ IEI 60去を)の内容を了引き継ぐ一方で，
処刑(処分)名簿に関する競定 (1日62条)が部除されている。また， 1994年
に改IEされた!日 59条の内容が，財産的利益の純奪 (70条)， {-¥;殻語求(7l
条)，犯罪組織の財産的利益の斜奪 (i2条)として整備された。他方， I日法下
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では付加刑とされていた職業禁止 (1日54条)と道路交通法上の処分であった
運転禁止 (Strascll¥'crkehrsgcsetz16条3渓 f号)が，それぞ、れ，その他の処分と
して改編されている c
2 平和{保証については，従来も適用例がほとんど存在せず，その効果に
は疑問が提起されてもいたが， r将来的なj犯罪の抑止に一定の期待が持て
るものとされている 100)む判決の公告は，再ds予防の観点によるものとさ
れ，そのために特定の人物や物件の序在守公示する必要があるとされる
が10lh その有用性については検証されていないように思われる。利益剥奪
の趣旨は， r犯罪は髄かるべきでないJ(¥'erbrechen sollen sich nicht lohnen) こ
とに求められるl問。したがって，その対象は，積極的器産の増加と消極的
財産の減少を伴うあらゆる経済的和益に及ばなければならないl問。剥奪の
範囲については，必要経費や反対給付を差し51いた純利益を対象とする控除
説(0:ettoprinzip) と一切の控訴を認めない総体説 (Bruttoprinzip)がありうる
が，実務においては，薬物事担について総体説にもとづいた運用が確立され
ている共犯事例においては，利誌の持分に応じて剥奪されるが，持分
が確定できない場合は均等に剥奪されることになる有体物の没塚営含
めた立，Ij奪に関しても‘上ヒ{舛原理との謁翁1(1~;1I\の限度と没収物の仙jf[白・初主主の程
度)が達成されなければならないc なお，剥奪処分の開始については 7年の
時効期間が明示されているが(九条3項入執行の時効については明示がない
ため，公法的権利に隠する一般的な時効期間の 10年が準用されることにな
る10(>)0 
3 主行為者が職業・営業・業務のi監周として重罪・経界37実行し，乏 6
月を超す告白別また{ま 180日分合i留す罰金刑で有罪そ宣告され，玄2 依然と
して職業等の激淘の危険が存在する場合，裁判所は， 6月以上5年以下の期
慌で，当該活動または類似の活動の全部または一部合禁止すること(J[l法主主祭
止処分)ができる (67条1墳入職業以外の個人的な活動，法人や会社の機関
としての活動，他人の受託者や代恕人としての活動は，禁止の対象から除外
される (2項)0
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職業禁止処分は判決の確定日に発効するが (67条a1項)，その執行は対象
者の身柄が自由な状態にあることが前提となるので，刑罰やEiE封鎖奪を:，f半う
込分の執行中は執行することができない107)。したがって，試験期間中の行
状にもとづいて刑や込分が匝復されるような場合は，そこからの条件付釈
放・終局的釈放の日またはi制裁の終了・ f銀総の日から禁止期開が始まること
になるは項〉。また，自由刑および自由を剥奪する処分(入所治療処分.段彼
処分)の執行期間は，職業禁止の期間に算入されない(1攻入試験期閉そ無
に満了した場合，処分管轄部局は，禁H二の内容や!時閣の縮小または解除そ
決定するけ項)。禁止期揺が 2 年~経過した時点で，対象者は，処分管轄部
局に対して，禁止の内容や時間の縮小または解除の諺求をなしうるは条)0
3項または4項に該当する対象者が，碍j監用のf創設がなく，適切な範盟で損
ぞ賠i償した場合{こは，職業禁止処分は解除される (5Jl'D。ただ，損害賠償'
そ条f1:として処分合解除する 5墳については，処分理由の消滅を誤拠として
処分の終了を認める一般原期 (56条6頃)との不整合・不均衡が指摘されて
いる 108)0 
また，重罪・軽~~を実行するために行為者が!反動機持率雨を使用し，その
反復の危険が存在する場合，裁判所は， 1月以上5年以下の期間で，仮運転
免許読または免許註の剥奪を命じること(運転禁止処分)ができる (67条b)。
j主
100) Vgl. Schwarzenεgger u. <1.，立.a岨O.[Anm.38]， S.193; Stratenwerth u.a.， a.a.O. 
[Anm.23]， S.254. 
101) sotsch立ft1ヲ98，BBI 19切， 2107 f.なお， BGE 78 IV， 15f.; 88 IV， 12f.; 92 IV， 184; 
ヲ31¥三90;101 IV， 348[; 108 1¥ヘ15守王
102) BGE 104 IV， 50; 105 IV， 171; 117 IV， 110; 119 IV， 20; 124 1， 8; 125 1¥ヘ6;129 
IV， 109， 327. 
103) BGE 100 IV， 105f.; 104 IV， 229; 120 1¥ヘ367;125 1¥乙7.
104) BGE 100 IV， 265f.; 103 IV， 143ff.; 109 IV， 124; 123 1¥ぺ73f.;124 J， 8f. 
105) BGE 119 IV， 2lf.; 125 IV， 6 
106) Botschaft uber‘diε えnderunσdesSchweizerischen Strafaesetzbuches und des 。
Militarstrafgesetzes (Revision des Einziehungsrechts， Stratbarkeit der kriminellen 
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Organisalion，主lelderechtdes Financiersl、'Om30. luni 19守3，BBl 19ヲ3lI， 316. 
lOi) Botschaft 1ヲ98，BBl 1999， 2104. 
1(8) Straten、¥'erthu. <1.， <l. <l. (). [Anm. 23]， S. 259 
むすびに代えて
1 以上，ス千スの 200i年j去における刑事処分関連規定について，その内
容を中心に概鏡してきたc それは，第 l章第 2節で言及したように，保安処
分の基本涼壊の明示をはじめとして，いくつかの点、で泊j去を改善するもので
あったことが臨認できる c したがって， I日法との連続性や継続性だけを根拠;
として， I問題点を含めて大きな変更はなしづとして 200i年法合評織するの
は不適切なものだと言わなければならない。他方，保安処分に隈らず，何ら
かのillJ度を評価する場合には，制度設計の適切性だけでなく，呉体的な運用
の適切性も基準とされなければならない。ただ，200i i引去の施行から賭も
ないことや資料等の限界もあり，本稿では，200i年法における運用実績へ
の言及は全くできなかった。このJ誌の検討は， 11自 E を~J:t司するしかない。
2 しかし，制度設計の場而{こ限っても，いくつかのことは指擁できるよ
うに忠われる c 何よりも， 1保安処分に関する基本原理・一般原郎が明示され
たことは，積駆的に評価することができる。特に，従来は解釈上の原理にと
どまっていた比例原理や補充原理が，立法によって確認されたことの意義は
大きい。次に，個々の保安処分の内務が検証されなければならない。その諮
{こ重要なのは，個々の保安処分規定が，工;正当な根拠にもとづいて立法さ
れているか，ミと;真に処分合必要とする者が過不足なしに対象として選定さ
れる構造になっているか，ま必裂性に見合った内容の処分を科すような構
造になっているか， ということである。保安処分一絞の正当化根拠と限界に
ついて，ギュンター・シュトラーテンヴェjレトは， <1ー綾子訪的利益は，自
由を念日奪・制限する保安処分を正当化することができない，雲行為者の
任の程度を超える保安処分は，原則として，再抱防止という公共の利益が対
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象者の自由部課に鐙越する場合に張って許容される，玄改善処分は，島 EI
の縦奪・制限が責任部の程度を超えず，かつ本人の利益になる場合に限って
許容される，を自由主ナ剥奪・制限する匙分は，犯罪{頃向を?解消する場合と
第三者の保護を目的とする場合に誤って終身に及びうる，ことを強調して
いた109)。こうした制約{ふいずれも，法治原理，比{9tl原理，総充原理から
もたらされるものである。これらの観点から 2007年法の刑事処分を見る
し一般に，入所治捧処分と通所治療処分は，いずれも適切な内務の保安処
分として構成されているように思われる c 検討の余地があるとすれば，経分
の前提犯罪に違努3告を含むこと(105条3J1~)の是非であろう。
{j主方，監置処分については，大きく事情が異なる。伺よりも，前提犯罪の
規定について，具ー体的な犯罪類裂の列挙だけでなく，法定期の上限を基準と
して犯罪を特定する一般条項方式を採用したことによって，改善不可能な暴
力的犯罪者と性犯罪者を念頭に置いていた立法者意思が不明瞭なものになっ
てしまった。また，常習性だけを根拠とする監量処分 (1日法42条)の正当化
が服難であるとしても，初犯者すら対象にしうる構造に変更することには疑
問がある。監寵が終身に及びうることを考えれば，なおさらであろう。これ
らの関誌では，監置が f真に必要j とまでは言えない者が組分対象とされる
危険を関避できない可能性がある。また， f芥科主義にもとづく二重制裁の競
念など，監誼処分lこは解決されなければならない問題点が多く残されている
ように忠われる。
3 2007年法の保安処分は，いずれのものも， i再犯の危[j会への対処Jie 
根拠として立法されている。したがって，その前提には，再抱のf出演の評備
(再犯科目Ij)に対する倍額があることになる。専門家による鑑定が震損され，
その結果が裁判所の判断の基礎とされるのも (56条3現)，そうした信頼の表
れであると言えよう。この点については，法律家の立場としては評舗が関難
であるが，専門家による鑑定を保安処分判断の前提としうるとする点では広
範な一致が見られるということなのであろう。さらに，精神霞学の今後の進
展によって，より精度の高い再犯予測結果が期待できれば， i真に必要j と
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までは言えない者ーを保安処分の対象としてしまう危険は棺当に減殺されるこ
とになるむ精神医学に対する刑事可法からの嬬待には，非常に大きいものが
ある。
?
109) G. 5tratenwerth，χur Rechtfertigung frcihcitsbcschrankender sicherndεr "Iass-
nahmen， Z5trR Bd.105， 1988， 5.123f. 
*ヌド稿(ま，200i年 11月から助成を受けている f学術振興野村基金jの研究ブロ
ジェクト効成(研究題e]iま f保安処分によるmml者処j混……比絞法的研究J)にもと
づく研究成果の一部である。記して謝窓をァ表ーする c
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